Våldtäkt: ur ett rättsutvecklingsperspektiv. - Är nästa steg en samtyckesreglering? by Andersson, Viktoria
	   
 
JURIDISKA	  FAKULTETEN	  
vid	  Lunds	  universitet	  
	  
Viktoria	  Andersson	  
	  
Våldtäkt:	  ur	  ett	  rättsutvecklingsperspektiv	  
-­‐	  Är	  nästa	  steg	  en	  samtyckesreglering?	  
	  
	  
	  
	  
LAGF03	  Rättsvetenskaplig	  uppsats	  	  
	  
Uppsats	  på	  juristprogrammet	  
15	  högskolepoäng	  
	  
	  
Handledare:	  Lotta	  Maunsbach	  
	  
Termin:	  HT	  2013	  
Innehåll 
SUMMARY 1	  
SAMMANFATTNING 2	  
FÖRKORTNINGAR 3	  
1	   INLEDNING 4	  
1.1	   Bakgrund 4	  
1.2	   Syfte och frågeställningar 4	  
1.3	   Avgränsningar 5	  
1.4	   Metod, material och teori 6	  
1.5	   Forskningsläge 6	  
1.6	   Disposition 7	  
2	   DEN TIDIGARE REGLERINGEN AV VÅLTÄKTSLAGSTIFTNINGEN 9	  
2.1	   Historisk tillbakablick under 1900-talet 9	  
2.2	   Hjälplöst tillstånd 10	  
2.2.1	   Bakgrund 10	  
2.2.2	   Tillämpningsområde 11	  
2.2.3	   Praxis 12	  
2.2.3.1	   Södertäljefallet 12	  
2.2.3.1.1	   Bakgrund 12	  
2.2.3.1.2	   HD:s bedömning 12	  
2.2.3.1.3	   Södertäljefallets betydelse 13	  
2.2.3.2	   Tumbafallet 13	  
2.2.3.2.1	   Bakgrund 13	  
2.2.3.2.2	   HD:s bedömning 13	  
2.2.3.2.3	   Tumbafallets betydelse 14	  
3	   GÄLLANDE RÄTT: SÄRSKILT UTSATT SITUATION 15	  
3.1	   Bakgrund 15	  
3.2	   Tillämpningsområde 15	  
3.3	   Praxis 16	  
4	   EUROPADOMSTOLENS PRAXIS: BULGARIENDOMEN 17	  
4.1	   Bakgrund 17	  
4.2	   Europadomstolens bedömning 17	  
4.3	   Bulgariendomens betydelse för svensk lagstiftning 18	  
5	   SAMTYCKESBASERAD VÅLDTÄKTSLAGSTIFTNING? 20	  
5.1	   Diskussion i förarbetena 20	  
5.1.1	   2005 års våldtäktslagstiftning 20	  
5.1.2	   2013 års våldtäktslagstiftning 21	  
5.2	   Diskussion i doktrin 24	  
5.2.1	   Lejionhufvud 24	  
5.2.2	   Asp 27	  
6	   ANALYS 29	  
KÄLL- OCH LITTERATURFÖRTECKNING 33	  
RÄTTSFALLSFÖRTECKNING 35	  
 
 1 
Summary 
Rape has been criminalized for a long time, but the meaning and intention 
has been shifted. During the end of 1900th century the primary intention 
was to enforce the honour of the family, particularly that of the man. Not 
until 1965 rape became criminalized within marriage, as the sexual integrity 
of women came into focus.  
   Subsequently the sexual integrity was enhanced by expanding 6 chapter 1 
§ 2 st. BrB to hold even the cases when a person is in a helpless situation. 
Further on the same paragraph was expanded, only eight years later, to even 
cover persons in an especially vulnerable situation. Through this the 
legislator’s intention was for all to have an adequate protection against 
sexual actions. At the same time, there was a discussion if a law based on 
consent should replace the law concerning rapes. That would mean that the 
requirement of constraint or exploitation was replaced by insufficient 
consent. 
   The promoters for a law based on consent propose that the sexual integrity 
would be given a stronger protection by making it clear that sexual acts 
require consent from both parts. Focus would be against the suspect to 
investigate whether of not he made sure that there was consent. Further on it 
would also be a natural next step of the progress of law. Some even say that 
Sweden are obliged to introduce a law based on consent not to breach 
ECHR.  
   The opposition against a law based on consent find difficulties with 
defining consent; how to make it legally valid. It would also induce 
difficulties with evidence. Moreover more focus than today would be on the 
acts of the victim, how the non-consent was shown.  
  The purpose of this thesis has been to investigate whether or not a law 
based on consent would contribute something to law we have today. I have 
reached the conclusion that a law based on consent should institutes as a 
complement for today’s law, to assure adequate protection in the field.  
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Sammanfattning 
Våldtäkt har sedan länge varit kriminaliserat, men dess innebörd och syftet 
bakom kriminaliseringen har varierat. Under 1800-talets slut var det främsta 
syftet att upprätthålla familjens, i synnerhet mannens, ära. Inte förrän 1965 
blev våldtäkt inom äktenskap kriminaliserat, då kvinnans sexuella integritet 
ställdes i fokus.  
   Därefter förstärktes den sexuella integriteten ytterligare genom att utvidga 
6 kap. 1 § 2 st. BrB till att omfatta de fall då en person befunnit sig i ett 
hjälplöst tillstånd. Vidare utvidgades samma stycke, endast åtta år senare, 
till att omfatta även personer som befunnit sig i en särskilt utsatt situation. 
Med denna utvidgning avsåg lagstiftaren att varje individ skulle uppnå ett 
fullgott skydd mot sexuella handlingar. Samtidigt diskuterades om en 
samtyckesreglering skulle ersätta våldtäktslagstiftningen. Det skulle 
innebära att kravet på tvång eller utnyttjande slopades och istället skulle 
lagstiftningen grunda sig på bristande samtycke.  
   Förespråkarna av en samtyckesreglering menar bl.a. att den sexuella 
integriteten skulle ges ett starkare skydd genom att lagstiftningen tydligt 
markerar att sexuella handlingar kräver båda parters frivillighet. Fokus 
skulle riktas mot den tilltalade för att utreda om och i så fall hur hen 
försäkrade sig om att samtycke förelåg. Vidare skulle det vara en naturlig 
följd på rättsutvecklingen. Somliga hävdar t.o.m. att Sverige är förpliktade 
att införa en samtyckesreglering för att inte bryta mot EKMR.  
   Motståndarna till en samtyckesreglering ser svårigheter i att definiera 
begreppet samtycke; vad som ska anses vara ett juridiskt giltigt sådant. 
Vidare skulle en samtyckesreglering medföra bevissvårigheter. Dessutom 
anförs att fokus skulle riktas mer mot offrets agerande i än högre grad än 
idag, för att utreda hur offret markerade sin ofrivillighet att delta.  
   Uppsatsen syfte har varit att ta reda på om en samtyckesreglering skulle 
tillföra något i förhållande till nuvarande våldtäktslagstiftning. Min slutsats 
är att någon slags samtyckesreglering bör införas som ett komplement till 
nuvarande våldtäktslagstiftning, för att säkerställa ett fullgott skydd.  
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Förkortningar 
BrB  Brottsbalken (1962:700) 
EKMR Europeiska konventionen om skydd för de 
mänskliga rättigheterna och de grundläggande 
friheterna 
HD   Högsta domstolen 
Kap.  Kapitel 
NJA   Nytt juridiskt arkiv 
Prop.  Proposition 
SOU  Statens offentliga utredningar 
St.  Stycke 
TR  Tingsrätt 
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1 Inledning  
1.1 Bakgrund 
Den svenska våldtäktslagstiftningen1 är en ständigt återkommande och 
kontroversiell lagstiftning i den offentliga debatten. Den 1 april 2005 
utvidgades den svenska våldtäktslagstiftningen som anges i 6 kap. 1 § BrB 
genom att uppgradera situationen hjälplöst tillstånd, dåvarande 6 kap. 3 § 
BrB om sexuellt utnyttjande, till att bli ett alternativt våldtäktsrekvisit till 
tvång som beskrivs i 6 kap. 1 § 1 st. BrB.2 Den 1 juli 2013 utvidgades 
tillämpningsområdet för våldtäkt ytterligare genom att ändra rekvisitet 
hjälplöst tillstånd i 6 kap. 1 § 2 st. BrB till särskilt utsatt situation.3 
Lagstiftningen kring detta har engagerat många. En del menar att 
lagändringen som gjordes inte är tillräcklig, utan att lagstiftningen på 
området bör omfattas av en samtyckesreglering.  
   Jag anser att denna diskussion är intressant, men att jag personligen och 
troligen många med mig, har för lite kunskap för att kunna ta ställning till 
hur våldtäktslagstiftningen bör utformas, varför jag har valt att utforska det i 
denna uppsats.  
1.2 Syfte och frågeställningar 
Uppsatsen syftar till att ta reda på hur utnyttjandesituationen i 
våldtäktslagstiftningen har förändrats över tid, för att utreda om vi idag har 
en våldtäktslagstiftning som tar hänsyn till att den sexuella handlingen är en 
ömsesidig handling, dvs. att båda parter frivilligt deltar. Huvudfrågan är: 
Skulle en samtyckesreglering tillföra något i förhållande till nuvarande 
                                                
1 Det finns många begrepp med samma innebörd, t.ex. våldtäktsbegrepp, 
våldtäktsbestämmelse, våldtäktsbrott, våldtäktslagstiftning, våldtäktsparagraf och 
våldtäktsreglering. För kontinuitetens skull i uppsatsen och för att inte skapa förvirring har 
jag valt att använda mig av begreppet våldtäktslagstiftning som här avses innefatta 6 kap. 1 
§ BrB. 
2 Prop. 2004/05:45 s. 7f, s. 47f.  
3 Prop. 2012/13:111 s. 5. 
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våldtäktslagstiftning, t.ex. då offret inte deltar frivilligt men något tvång 
eller utnyttjande inte har använts? 
   För att uppnå uppsatsens syfte och huvudfrågan har följande underfrågor 
formulerats:  
§ Vilka situationer var avsedda att omfattas av hjälplöst tillstånd och 
hur resonerade domstolen i sina domskäl vid bedömning av 
våldtäktslagstiftningens utnyttjandesituation? 
§ Vilka situationer har lagstiftaren avsett att nu gällande rätt, med 
formuleringen särskilt utsatt situation, ska täcka in? 
§ Vilka argument har förts för och emot en samtyckesreglering? Är en 
sådan reglering nödvändig för att leva upp till EKMR:s krav? Vad 
anser t.ex. lagstiftarens utredningar och doktrin på området? 
1.3 Avgränsningar 
Uppsatsen kommer att utgå från att beskriva utnyttjandesituationen i 
våldtäktslagstiftningen. Med beaktande av arbetets omfång och för att få så 
djup inblick i 6 kap. 1 § 2 st. BrB som möjligt, kommer uppsatsen att 
avgränsas till nämnda lagrum. Undantagsvis kommer dock även 6 kap. 1 § 1 
st. BrB, tvång, i vissa fall att beskrivas för att få en helhetsbild av 
våldtäktslagstiftningen. Dock kommer inte tvång att behandlas djupgående i 
denna uppsats. Uppsatsen kommer även att begränsas till att fokusera på 
gärningar som företagits mot vuxna, då sexuella handlingar mot barn 
regleras i särskilda paragrafer. 
   För att kunna få en helhetsbild av våldtäktslagstiftningens rättsutveckling 
kommer uppsatsen kort att redogöra för lagändringar på området genom 
historiens gång, dock med avgränsning till 1900-talet. Någon ingående 
analys kommer däremot inte att framföras förrän vid införandet av hjälplöst 
tillstånd i våldtäktslagstiftningen. 
   Uppsatsen kommer att sträva efter ett könsneutralt språk genom att 
använda ord som t.ex. offret, målsäganden, gärningsmannen, tilltalad, 
personen och det kontroversiella pronomenet hen. Detta pga. praktiska skäl 
och ingen avsikt att ta ställning till något genusperspektiv och teorier om 
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samhälleliga könsroller. Stundtals kommer dock en avvikelse från det 
könsneutrala språket att göras; kvinnan kommer då att beskrivas som offer 
och mannen som gärningsman.  
   Av utrymmesskäl kommer endast HD:s resonemang att framföras vid 
återgivelse av rättsfallen. Trots att rättsfallen inte gäller hjälplöst tillstånd i 
våldtäktslagstiftningen, utan den äldre lagstiftningen då hjälplöst tillstånd 
ingick i sexuellt utnyttjande, är de fortfarande av relevans för uppsatsen.  
1.4 Metod, material och teori 
För att uppnå uppsatsen syfte och för att kunna besvara frågeställningarna 
kommer jag att använda mig av traditionell rättsdogmatisk metod. De 
rättskällor som kommer att behandlas är framför allt doktrin, förarbeten, 
kommentarer till lagstiftning och rättsfall. De kommer att studeras genom en 
deskriptiv redogörelse i uppsatsen, vilket är en mycket viktig bas för 
uppsatsen, men även genom tolkning och analys. Gällande sökning efter 
rättsfall kommer jag att nyttja olika databaser, t.ex. Karnov och Zeteo.  
   Uppsatsen kommer att behandlas ur ett rättsutvecklingsperspektiv, för att 
förklara hur våldtäktslagstiftningen fått sin nuvarande betydelse och vilka 
situationer som tidigare har omfattats. Dessutom kommer uppsatsen att ha 
ett kritiskt perspektiv i förhållande till de olika rättskällorna. Detta kommer 
att belysas främst i analysen, genom att t.ex. värdera olika resonemang och 
dra egna slutsatser med rättskällorna som underlag.  
1.5 Forskningsläge 
Det har sedan lång tid tillbaka debatterats kring våldtäktslagstiftningens 
utformning och innehåll. Gällande forskning på området finns det mycket 
att tillgå. Det som har varit av relevans för denna uppsats, och den frågan 
som har diskuterats flitigast på sistone, är om Sverige, för att uppfylla 
EKMR:s krav, måste ersätta nuvarande våldtäktslagstiftning med en 
samtyckesreglering baserat på bristande samtycke eller om 
våldtäktslagstiftningen bör utvidgas på annat vis. Madeleine Leijonhufvud 
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har utfört en genomarbetad utredning kring detta, som hon redogör för i 
Samtyckesutredningen – lagskydd för den sexuella integriteten, där hon 
föreslår att våldtäktslagstiftningen ska ersättas med en samtyckesreglering.4  
   Även Petter Asp, som är av en annan åsikt, har varit aktiv i forskningen på 
området. I sin bok Sex & samtycke redogör han för vad nuvarande 
våldtäktslagstiftning faktiskt innefattar och utreder bl.a. begreppet samtycke 
samt dess relation till tvång och utnyttjande.5      
   De två statliga utredningarna som föregick reformerna i 
våldtäktslagstiftningen år 20056 respektive 20137 har också bidragit till 
forskningen på området.  
1.6 Disposition 
Uppsatsens deskriptiva del inleds i kapitel två, med en historisk tillbakablick 
under 1900-talet, för att få perspektiv på hur våldtäktslagstiftningen har 
förändrats över tiden. Därefter presenteras utvidgningen av 
utnyttjandesituationen, hjälplöst tillstånd, i våldtäktslagstiftningen som 
skedde 2005. Uppsatsen kommer att redogöra för hur lagstiftningen var 
tänkt att tillämpas samt hur lagstiftningen kom att tillämpas i praktiken.  
   I kapitel tre redogörs för den senaste utvidgningen av 
utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen: särskilt utsatt situation. 
Uppsatsen exemplifierar de situationer som utvidgningen avser att täcka 
upp.  
   Därefter följer en redovisning av Bulgariendomen, som har effekt på alla 
medlemsländer, däribland Sverige. Uppsatsen kommer att behandla, med 
hjälp av statens utredningar och doktrin, om Sverige pga. domen är 
förpliktat att införa en samtyckesreglering.  
   Vidare följer i kapitel fem en genomgång av de olika argumenten för och 
emot en samtyckesreglerad våldtäktslagstiftning. Både förarbeten och 
doktrin på området görs gällande. Avslutningsvis följer en analys med 
                                                
4 Se avsnitt 5.2.1.  
5 Se avsnitt 5.2.2. 
6 Se avsnitt 5.1.1.  
7 Se asvnitt 5.1.2.  
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reflekterande tankar kring bl.a. dagens våldtäktslagstiftning och vad en 
samtyckesreglering skulle innebära.  
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2 Den tidigare regleringen av 
våltäktslagstiftningen 
2.1 Historisk tillbakablick under 1900-talet 
Våldtäkt har sedan lång tid tillbaka varit kriminaliserat. Dock har 
definitionen av våldtäkt under historiens gång varierat, likväl som syftet 
med kriminaliseringen. Under slutet av 1800-talet fick 
våldtäktslagstiftningen ett nytt syfte; att skydda kvinnans frihet. 
Dessförinnan kriminaliserade lagstiftaren sexuella övergrepp, däribland 
våldtäkt, med hänvisning till att skydda ordningen i samhället och för att 
upprätthålla familjens, främst mannens, ära.8  
   När BrB infördes 1965 kriminaliserades våldtäkt inom äktenskapet, detta i 
samband med att fokus förflyttades från att skydda kvinnans frihet till att 
skydda kvinnans sexuella integritet. Att mannen förgrep sig på sin hustru 
ansågs dock vara en förmildrande omständighet, då det skedde inom 
äktenskapet, med följden att brottet rubricerades som våldförande istället för 
våldtäkt.9 Det sexuella övergreppet kunde även klassificeras som 
våldförande beroende på hur kvinnan handlande, t.ex. om hon underlåtit att 
kalla på hjälp efter det inträffade.10  
   Brottsrubriceringen våldförande upphävdes 1984 då BrB genomgick en 
rad förändringar. Samtidigt gjordes våldtäktslagstiftningen könsneutral, 
vilket innebar att även övergrepp av homosexuella kom att omfattas.11 
Vidare utvidgades tillämpningsområdet för våldtäkt till att innefatta även 
sexuella handlingar jämförliga med samlag. En annan viktig reform i 
samband med ändringarna i BrB 1984 var att våldtäkt kom att omfattas av 
allmänt åtal.12 
                                                
8 SOU 2001:14 s. 107; Prop. 2004/05:45 s. 19.  
9 Prop. 2004/05:45 s. 20. 
10 SOU 2001:14 s. 51.  
11 Prop. 2004/05:45 s. 20. 
12 SOU 2001:14 s. 51. 
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   Våldtäktslagstiftningen utvidgades ytterligare 1998, då lagstiftaren 
betonade att bedömningen skulle ske utifrån kränkningens art och 
omständigheterna i övrigt snarare än vilken typ av sexuell handling det varit 
fråga om. Följaktligen kom fler sexuella handlingar, som var jämförliga 
med påtvingat samlag, att omfattas av våldtäktslagstiftningen.13  
2.2 Hjälplöst tillstånd  
2.2.1 Bakgrund 
Som nämnts inledningsvis i kapitel 1 genomgick våldtäktslagstiftningen en 
rad förändringar den 1 april 2005. Syftet bakom det var att utöka skyddet 
mot sexuella kränkningar och förstärka den sexuella integriteten och 
självbestämmanderätten. Lagstiftaren avsåg även att kriminaliseringen 
skulle påverka människors värderingar; varje individ skulle ha rätt att avstå 
från sexuella handlingar såväl som att bejaka sin sexualitet, t.ex. kunna välja 
att leva som homosexuell.14 
   Före förändringen 2005 krävdes för våldtäkt antingen våld eller hot som 
innebar eller framstod som trängande fara. Med våld jämställdes att försätta 
någon i vanmakt. Innebörden av vanmakt i våldtäktslagstiftningen och 
hjälplöst tillstånd i bestämmelsen om sexuellt utnyttjande var direkt 
jämförliga, i det hänseende att offret skulle befinna sig i en utsatt situation 
där offret saknade kontroll över sin kropp och sitt handlande pga. t.ex. 
kraftig berusning, narkotikapåverkan eller medvetslöshet. Skillnaden var 
dock att för vanmakt krävdes att gärningsmannen, mot offrets vilja, försatte 
hen i den situationen t.ex. genom att lura offret att inta narkotika. För 
hjälplöst tillstånd krävdes endast att gärningsmannen otillbörligt utnyttjade 
offret som befann sig i ett hjälplöst tillstånd.15 
    En viktig del av förändringen 2005 var att våldtäktslagstiftningen 
utvidgades, genom att uppgradera den situation när gärningsmannen 
otillbörligen utnyttjade det fall då offret befann sig i ett hjälplöst tillstånd, 
                                                
13 SOU 2001:14 s. 51f, s. 124. 
14 Holmqvist m.fl. s. 6:1ff; SOU 2001:14 s. 108f.   
15 SOU 2001:14 s. 165ff.  
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till att omfattas av våldtäkt istället för sexuellt utnyttjande. Det innebar 
således att termen vanmakt i våldtäktslagstiftningen togs bort.16 
   Anledningen till att hjälplöst tillstånd i paragrafen om sexuellt utnyttjande 
flyttades till våldtäktslagstiftningen motiverades med att lagstiftningen inte 
tillämpades på ett tillfredsställande vis. Vid domstolens bedömning av den 
rättsliga rubriceringen hamnade avgörande fokus ofta på offrets berusning, 
oberoende av gärningsmannens handlande. Vidare motiverades 
utvidgningen av våldtäktslagstiftningen av att den sexuella kränkning som 
offret utsätts för då offret befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd var att 
anse/ansågs som lika kränkande som om offret hade försatts i vanmakt, 
varför brotten borde ses som lika allvarliga och med samma straffvärde.17  
2.2.2 Tillämpningsområde  
Bestämmelsen om hjälplöst tillstånd innehöll inget krav på tvång.18 Andra 
stycket i våldtäktslagstiftningen avsåg att skydda de personer som av olika 
anledningar befann sig i ett hjälplöst tillstånd och således inte kunde värna 
sin sexuella integritet.19  
   Kriminaliseringen omfattade när gärningsmannen genomfört ett samlag, 
eller en jämförlig sexuell handling härmed, med någon som befunnit sig i ett 
hjälplöst tillstånd och att gärningsmannen otillbörligt utnyttjat det. Med 
hjälplöst tillstånd innebar att offret, fysiskt eller psykiskt, inte kunde värja 
sig eller saknade förmåga att kontrollera sitt handlande pga. medvetslöshet, 
sömn, berusning eller annan drogpåverkan, sjukdom, kroppsskada eller 
psykisk funktionsnedsättning. Lagtexten var dock inte uttömmande utan gav 
utrymme även för att andra tillstånd kunde omfattas av bestämmelsen. 
Vidare skulle en helhetsbedömning av alla omständigheterna i det enskilda 
fallet göras, dvs. att flera omständigheter, som separata inte var tillräckliga 
för att döma för våldtäkt, tillsammans kunde innebära att offret befunnit sig 
i ett hjälplöst tillstånd. 20 Det lades däremot ingen vikt vid vem av 
                                                
16 Prop. 2004/05:45 s. 41f. 
17 Prop. 2004/05:45 s. 47ff.  
18 Jfr 6 kap. 1 § 1 st. BrB.  
19 Prop. 2004/05:45 s. 136. 
20 Se t.ex. HD:s uttalande i Södertäljefallet. 
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gärningsmannen eller offret som varit initiativtagare till den sexuella 
handlingen, inte heller hur det hjälplösa tillståndet21 uppkommit.22 
2.2.3 Praxis  
2.2.3.1 Södertäljefallet 
2.2.3.1.1 Bakgrund 
Bakgrunden till Södertäljefallet23 var att målsäganden, efter att ha besökt en 
restaurang under kvällen, erbjöds skjuts hem av fyra för henne okända män. 
De körde dock inte hem henne utan istället körde de runt till olika platser i 
Södertälje där de genomförde vaginala och orala samlag med henne. 
2.2.3.1.2 HD:s bedömning  
I domskälen diskuterade HD bl.a. hjälplöst tillstånd. HD konstaterade att vid 
bedömningen av hjälplöst tillstånd ska det göras en helhetsbedömning av 
situationen. I detta fall var målsäganden kraftigt berusad men inte av den 
graden att hon saknade möjlighet att motsätta sig samlag med männen. Hon 
kunde även uppfatta att männen hade samlag med henne men med 
beaktande av hennes berusningsgrad ansåg HD att hennes förmåga att 
rationellt överväga de möjligheter hon ev. hade att undkomma situationen 
var nedsatt. Ytterligare de omständigheter att hon kördes till en ganska 
isolerad plats med fyra okända män, där målsägande upplevde situationen 
som att det var omöjligt för henne att undkomma samlag och ifall hon skulle 
motsätta sig det var hon rädd för att hon skulle riskera att utsättas för något 
ännu värre, utgjorde tillsammans att hon befann sig i ett hjälplöst tillstånd.  
   HD ansåg även att de följande samlag som också genomfördes mot hennes 
vilja hade skett under liknande omständigheter, varför även de situationerna 
omfattades av hjälplöst tillstånd.  
                                                
21 Jfr innebörden av hjälplöst tillstånd före och efter ändringen 2005: avsnitt 2.2.1. Efter 
ändringen 2005 kom vanmakt att omfattas av hjälplöst tillstånd, som uppgraderades till 
utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen istället för som tidigare: sexuellt 
utnyttjande. Följaktligen blev det utan betydelse om det var gärningsmannen eller offret 
som orsakat det hjälplösa tillståndet. Se SOU 2001:14 s. 165. 
22 Holmqvist m.fl. s. 6:11f.  
23 NJA 1997 s. 538. 
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2.2.3.1.3 Södertäljefallets betydelse  
I Södertäljefallet utvidgades hjälplöst tillstånd genom att en samlad 
bedömning av flera omständigheter tillsammans innebar att målsägande 
befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd. En av omständigheterna i detta fall som 
gjorde att målsäganden befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd var att hon 
utsattes för samlag mot sin vilja då hon befann sig i en hotfull situation. HD 
ansåg alltså att målsägandes vilja, den sexuella självbestämmanderätten, 
skulle tas med i bedömningen.24 
2.2.3.2 Tumbafallet 
2.2.3.2.1 Bakgrund 
Omständigheterna i Tumbafallet25 liknande de i Södertäljefallet. I korthet 
var bakgrunden att målsäganden, en kvinna, och tre män åkte till hennes 
lägenhet efter att ha tillbringat kvällen på en restaurang. Målsäganden var 
berusad och hade under kvällen även rökt några haschbloss. I lägenheten 
hade målsägande vaginala och orala samlag med de tre männen samt 
därutöver ytterligare några, för henne okända, män som kom till lägenheten 
under natten.  
   Målsägande saknade i stort sett minnesbilder från det att hon lämnade 
restaurangen till att hon vaknade upp på morgonen. Bedömningen 
grundades på de tilltalades berättelser.  
2.2.3.2.2 HD:s bedömning 
Inledningsvis konstaterade HD i sina domskäl att den grundläggande frågan 
när våldtäkt eller sexuellt utnyttjande prövas är bristen på samtycke. Om 
hot, våld eller tvång har förekommit kan det vara bevis på att ett samtycke 
inte har förelegat. Vidare hänvisades till den s.k. Bulgariendomen26 där 
Europadomstolen konstaterade att varje land är skyldig att straffbelägga 
varje form av sexuellt umgänge som skett utan samtycke, oavsett om offret 
gjort fysiskt motstånd eller inte.  
                                                
24 SOU 2001:14 s. 170.  
25 NJA 2004 s. 231.  
26 Se avsnitt 4.  
 14 
   HD diskuterade därefter bl.a. hjälplöst tillstånd där HD började med att 
räkna upp de situationer som kan omfattas av hjälplöst tillstånd. Målsägande 
ansågs i denna situation ha saknat hämningar pga. berusning eller andra 
droger. HD bedömde att situationen skulle kunna omfattas av hjälplöst 
tillstånd men att det med tanke på ”sakens natur” fanns svårigheter att visa 
om målsägande saknat hämningar. För att omfattas av hjälplöst tillstånd 
skulle krävas att målsäganden inte kunde sägas vara ansvarig för sina 
handlingar, vilket målsägande i detta fall bedömdes vara: ansvarig. Hon 
bedömdes heller inte ha befunnit sig i en så pass atypisk påverkan att hon 
inte kunde kontrollera sitt handlande. Följaktligen karaktäriserades 
situationen inte som hjälplöst tillstånd. HD framhöll dock slutligen att 
situationen kunde framstå som anmärkningsvärd och bar spår av 
hänsynslöshet men att det i sig inte kunde leda till att målsäganden befunnit 
sig i ett hjälplöst tillstånd.  
2.2.3.2.3 Tumbafallets betydelse  
Inledningsvis konstaterade HD i sina domskäl att den grundläggande frågan 
när våldtäkt eller sexuellt utnyttjande prövas är bristen på samtycke. Vidare 
konstaterar HD att om personen är hämningslös pga. berusning eller annan 
drogpåverkan så kan personen anses befinna sig i ett hjälplöst tillstånd. Det 
krävs dock att personen befunnit sig i en så pass atypisk påverkan att hen 
inte varit ansvarig över sina handlingar.27 
 
 
 
                                                
27 Prop. 2004/05:45 s. 137.  
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3 Gällande rätt: särskilt utsatt 
situation 
3.1 Bakgrund 
Den senaste utvidgningen av utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen 
skedde den 1 juli 2013. Rekvisitet hjälplöst tillstånd ersattes då med 
begreppet särskilt utsatt situation. En anledning till utvidgningen 
motiverades med att det vid tillämpning av hjälplöst tillstånd ställdes väldigt 
höga krav för att offret skulle anses ha befunnit sig i en sådan situation; 
lagstiftningen har tillämpats snävare än vad som åsyftats. I de fall då offret 
varit berusad eller drogpåverkad tenderade utgången att liknas vid ett s.k. 
moment 22; om offret kunde återberätta händelseförloppet någorlunda 
sammanhängande ansågs offret inte ha befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd. 
Om offret däremot varit så påverkad att hen inte kom ihåg någonting kunde 
hjälplöst tillstånd inte bevisas, om det inte fanns någon stödbevisning.28  
   Syftet med utvidgningen var därför att förstärka den sexuella integriteten 
och den sexuella självbestämmanderätten genom att låta 
utnyttjandesituationen omfatta även offer som befunnit sig i en särskilt 
utsatt situation.29  
3.2 Tillämpningsområde 
Vid bedömningen av om offret har befunnit sig i en särskilt utsatt situation 
ska en helhetsbedömning av flera omständigheter göras; både yttre 
omständigheter och sådana som är hänförliga till offret som person. En 
omständighet som påverkar bedömningen är om offret har upplevt allvarlig 
rädsla, vilket också räknas upp i lagtexten som exemplifiering på vad som 
kan utgöra särskilt utsatt situation. Detta för att tydligt markera att även de 
                                                
28 SOU 2010:71 s. 225f; Prop. 2012/13:111 s. 26ff.  
29 Prop. 2012/13:111 s. 26ff. 
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s.k. passivitetsfallen ska omfattas. Vidare uppställs inget krav på att offret 
helt måste sakna förmåga att kunna värja sig eller kontrollera sitt 
handlande.30  
3.3 Praxis 
Eftersom utvidgningen fortfarande är förhållandevis ny, har domstolen ännu 
inte prövat tillämpningen av utnyttjandesituationen särskilt utsatt situation. 
Tre män åtalades dock i Södertörns TR31 bl.a. för att ha förövat våldtäkt, 
varvid åtalet rörande våldtäkten baserades på att flickan hade befunnit sig i 
en särskilt utsatt situation. Då domstolen inte ansåg det bevisat att en av de 
tilltalade befunnit sig på platsen vid tillfället kunde det inte prövas. De andra 
två tilltalade ansågs inte ha agerat i enlighet med åklagarens påstående 
varför domstolen inte prövade åtalet gällande våldtäkt mot dem heller.   
 
 
 
 
 
                                                
30 Prop. 2012/13:111 s. 30.  
31 Dom 27 december 2013, mål B 12086-13.  
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4 Europadomstolens praxis: 
Bulgariendomen 
4.1 Bakgrund 
Bakgrunden till Bulgariendomen32 var att en 14-årig flicka, bulgarisk 
medborgare, hävdade att hon blivit våldtagen av två män. Under det första 
övergreppet hade hon försökt knuffa bort honom men att hon varken kraft 
att skrika eller göra fysiskt motstånd då mannen var mycket starkare än 
henne. Vid det andra samlaget, vilket skedde kort inpå efter det första, var 
flickan inte heller tillräckligt starkt för att kunna göra fysiskt motstånd. 
Flickan hävdade dock att hon gråtande bett honom att sluta. Männen 
menade att flickan hade samtyckt till samlagen. Förundersökningen lades 
ned med hänvisning till att det inte kunde visas att det förekommit våld 
alternativt hot om våld eller att flickan gjort motstånd.  
   Efter att ha uttömt alla inhemska medel väckte flickan talan vid 
Europadomstolen.  
4.2 Europadomstolens bedömning 
Europadomstolen konstaterade bl.a. att de flesta länder i Europa har en 
lagstiftning som inte uppställer något krav på fysiskt motstånd vid våldtäkt. 
Vidare framhöll Europadomstolen att de länder som är präglade av den 
kontinentala rättsordningen uppställs ofta krav på våld eller hot om våld i 
våldtäktslagstiftningen men i praktiken, dvs. när domstolen dömer, är 
bristande samtycke det grundläggande kriteriet. Vidare påpekade 
Europadomstolen att våldtäktsoffer inte brukar göra fysiskt motstånd, utan 
drabbas istället av s.k. ”frozen fright”, dvs. reagerar med en passiv 
undergivenhet: passivitetsfallen.   
                                                
32 M.C. v. Bulgarien, 4 december 2003, ansökningsnummer 39272/98.  
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   Det åligger varje medlemsland att effektivt kriminalisera och lagföra alla 
sexuella handlingar som skett med bristande samtycke, oavsett om offret har 
gjort fysiskt våld eller inte. Det är dock upp till medlemsländerna att 
bestämma hur regleringen ska utformas.    
   I förevarande fall kom Europadomstolen fram till att det inte var något fel 
på våldtäktslagstiftningens utformning, den liknade andra länders 
lagstiftning, men att den var bristfällig med hänsyn till hur den tillämpades 
och således vilket innehåll som rekvisiten i våldtäktslagstiftningen hade 
getts. Bulgariens huvudfråga var om offret hade gjort fysiskt motstånd vilket 
inte ansågs vara förenligt med kraven enligt EKMR.  
4.3 Bulgariendomens betydelse för 
svensk lagstiftning 
Debatten kring tolkningen av Bulgariendomens betydelse för svensk 
lagstiftning har engagerat många. I 2005 års prop. till 
sexualbrottslagstiftningen diskuterades Bulgariendomens betydelse för 
svensk rätt. Regeringen ansåg att Sverige, för att leva upp till 
Europadomstolens krav, inte var skyldiga att utforma 
sexualbrottslagstiftningen på ett specifikt sätt. Det väsentliga ansågs inte 
vara lagstiftningens utformning utan dess tillämpning, dvs. vilken innebörd 
rekvisitet våld eller hot ges. Vidare hänvisas till Tumbafallet33 där HD 
fastslår att bristen på samtycke är det grundläggande rekvisitet när frågan 
om våldtäkt prövas.34 
   Även 2010 års utredning och 2013 års prop. till sexualbrottslagstiftningen 
vidhöll det ovan sagda om Bulgariendomens betydelse för Sverige.35 2010 
års utredning betonade dock att ett argument för en samtyckesreglering är 
onekligen att Bulgariendomen lättare kan anses vara uppfylld genom en 
sådan lagstiftning.36  
                                                
33 Se avsnitt 2.2.3.2.  
34 Prop. 2004/05:45 s. 40f.  
35 SOU 2010:71 s. 204; Prop. 2012/2013:111 s. 21. 
36 SOU 2010:71 s. 204.  
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   Madeleine Leijonhufvud37 instämmer inte alls med regeringens 
bedömning. Hon menar att Sverige bryter mot EKMR genom att inte införa 
en samtyckesreglering. Bulgariendomen bör tolkas som att 
medlemsländerna är förpliktade att kriminalisera varje sexuell handling som 
sker utan frivilligt deltagande, utan krav på tvång eller utsatt situation.38 
Dessutom menar Leijonhufvud att HD, när de som i Tumbafallet39, menar 
att tvång inte är ett brottsrekvisit utan endast ska bevisa det underförstådda 
rekvisitet bristande samtycke, inte följer legalitetsprincipen.40   
   Både Petter Asp41 och Per Ole Träskman42 anser att Leijonhufvuds 
tolkning av Bulgariendomen är felaktig. Det är inte lagens utformning, dvs. 
att ett tvångsrekvisit uppställs, som är det avgörande för om en sexuell 
handling är kriminaliserad eller inte utan det avgörande är hur lagen 
tillämpas. Vidare problematiserar Träskman det fall då en våldtäktsreglering 
uteslutande skulle bygga på bristande samtycke, då begreppet samtycke är 
komplicerat. Innebörden av samtycke kan tolkas på två sätt. Eventuellt kan 
samtycket ses som en faktisk omständighet som antingen föreligger eller 
som inte föreligger. Denna omständighet skulle inte kräva ett uttryckligt 
samtycke. Den andra tolkningen är att samtycket kan ses som en juridisk 
handling vars giltighet kräver vissa formkrav. Problemet med den 
sistnämnda tolkningen av samtyckesbegreppet är att det ”juridiska 
samtycket” inte nödvändigtvis motsvarar det faktiska samtycket.43  
   Fredrik Wersäll44 och Kajsa Rapp45 är av samma åsikt som Asp och 
Träskman gällande att Sverige inte är förpliktade att, lagtekniskt, införa 
någon samtyckesreglering. Wersäll och Rapp anser att Sveriges krav på 
tvång redan är så uttunnat att Sverige lever upp till EKMR:s krav på 
sexualbrottslagstiftningens område.46 
 
                                                
37 Se avsnitt 5.2.1.  
38 Leijonhufvud s. 72f.  
39 Se avsnitt 2.2.3.2.  
40 Leijonhufvud s. 84.  
41 Se avsnitt 5.2.2. 
42 Seniorprofessor i straffrätt vid Lunds universitet.  
43 Asp s. 215 ff; Träskman s. 332f.  
44 Riksåklagare. 
45 Kammaråklagare på Åklagarmyndigheten i Göteborg.  
46 Wersäll och Rapp s. 438.  
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5 Samtyckesbaserad 
våldtäktslagstiftning?  
5.1 Diskussion i förarbetena 
5.1.1 2005 års våldtäktslagstiftning 
 
Något som har diskuterats livligt det senaste är om Sverige bör eller inte bör 
införa en våldtäktslagstiftning grundat endast på bristande samtycke. Det är 
dock inget nytt fenomen utan diskuterades redan inför reformen 2005.  
   I takt med tiden har allvarligheten av kränkningen vid våldtäkt fått allt 
större fokus snarare än vilken sexuell handling det har varit fråga om. 
Således har fokus vid domstolens bedömning förflyttats från 
gärningsmannens handlande till kränkningen av offret. Statens utredning 
menar att det innebär att domstolen vid bristande samtycke bör kunna döma 
för sexualbrott, oberoende av tvång.47  
   De flesta offer som utsätts för ett sexuellt övergrepp reagerar med att 
underkasta sig gärningsmannen, istället för att göra aktivt motstånd, de s.k. 
passivitetsfallen. Då det inte förekommit tvång48 vid övergreppet riskerar ett 
sådant övergrepp dock att falla utanför lagföringen, vilket hade kunnat 
motverkas med en samtyckesreglering. Vidare anfördes som argument för 
en samtyckesreglering att det vore en naturlig fortsättning på den utveckling 
som rått under 1900-talet49. En samtyckesreglering skulle även antas få en 
moralbildande effekt, likt inställningen till barnaga ändrades när det 
kriminaliserades. I förlängningen skulle det bidra till jämställdheten mellan 
                                                
47 SOU 2001:14 s. 124. 
48 Författaren vill påpeka att denna diskussion hade varit annorlunda om den förts idag, då 
en omständighet som tas in i bedömningen vid frågan om offret befunnit sig i en särskilt 
utsatt situation är om offret upplevt en allvarlig rädsla, och således inte ställer krav på 
tvång, vilket redovisats ovan i avsnitt 3.2.  
49 Se avsnitt 2.1.  
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män och kvinnor, eftersom de flesta som utsätts för sexuella övergrepp är 
kvinnor.50  
  En risk med att grunda våldtäktslagstiftningen endast på bristande 
samtycke är att det kan leda till en tillbakagång i det hänseende att det under 
domstolsprocessen kommer behöva utredas bl.a. vilken relation parterna 
hade till varandra och hur offret betedde sig före övergreppet för att markera 
att hen inte ville delta. Följaktligen skulle fokus hamna på offret och risken 
finns att signalen som sänds ut till allmänheten kan bli det motsatta än vad 
som ovan redovisats, nämligen att offret närmast får skylla sig själv.51 
   Därutöver menade utredaren att det finns vissa tillämpningssvårigheter 
med en samtyckesreglering, t.ex. i parrelationer då ena parten ”ställer upp” 
på den sexuella handlingen och samtycker därtill men egentligen inte vill. 
Ska det klassificeras som ett giltigt samtycke?52 En annan situation som 
skulle bli komplicerad är om offret påstår att ett tyst bristande samtycke 
förelegat. Frågan är då hur stark den misstänktes rättssäkerhet är. Omvänt 
skulle ett krav på offret att uttryckligen motsätta sig den sexuella handlingen 
vara orealistiskt, med tanke på att många offer reagerar med 
undergivenhet.53  
   Nackdelarna med en ren samtyckesreglering ansågs vara fler. Följaktligen 
var en samtyckesreglering inte att föredra.54  
5.1.2 2013 års våldtäktslagstiftning 
Inför reformen 2013 diskuterades återigen om det fanns övervägande skäl 
att införa en ren samtyckesreglering. Argument för en samtyckesreglering 
var bl.a., precis som ovan redovisats, att det vore en naturlig fortsättning på 
utvecklingen inom våldtäktslagstiftningen. Motparten skulle inte vara 
tillgänglig förrän hen tydligt uttryckt ett ”ja” till den sexuella handlingen. 
Vidare skulle en samtyckesreglering mer säkert täcka in de fall då offret 
                                                
50 SOU 2001:14 s. 125.  
51 SOU 2001:14 s. 128f.  
52 SOU 2001:14 s. 129f.  
53 SOU 2001:14 s. 134. 
54 SOU 2001:14 s. 138.  
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reagerar med passivitet. Även de förpliktelser som Bulgariendomen55 
uttryckte skulle lättare uppfyllas med en samtyckesreglering.56    
   En samtyckesreglering skulle bidra till en normerande verkan i samhället. 
Det skulle speciellt innebära ett stöd för yngre tjejer som ofta upplever en 
press på att vara sexuellt tillgängliga för killar. Om lagen tydligt markerar 
att det inte är tillåtet att ha sex med någon som inte samtycker därtill skulle 
det hjälpa dessa tjejer, men för att uppnå önskad effekt krävs ytterligare 
åtgärder i form av upplysning och utbildning.57 
   I brottsutredningen kommer fokus att förflyttas från offret till den 
misstänktes agerande, då det måste utredas om och i sådana fall hur, den 
misstänkte agerade för att tillförsäkra sig att samtycke förelåg.58 Vidare 
hävdas att, baserat på forskning av Christian Diesen, en samtyckesreglering 
kan ha terapeutiska fördelar för offret. Offret riskerar inte i lika hög grad att 
bli misstrodd och därför känna sig ännu mer kränkt av även t.ex. polisen.59  
   Som ett skäl för en samtyckesreglering anfördes att fokus kommer att 
riktas mot den misstänktes agerande, men trots det riskeras att 
brottsutredningen i praktiken kommer att rikta än mer fokus på offret än vid 
en våldtäktslagstiftning som uppställer krav på tvång eller utsatt situation. 
Detta eftersom det bristande samtycket är det enda uppställda rekvisitet och 
för att ta reda på om samtycke förelåg eller inte måste offrets handlande och 
beteende vid gärningen utredas.60  
   Vid införandet av en samtyckesreglering medföljer svårigheten med att 
definiera begreppet samtycke. Det är ett innehållslöst begrepp som behöver 
fyllas med innehåll, då det är normativt till sin karaktär. Begreppet samtycke 
måste definieras för att kunna skilja de giltiga samtyckena från de ogiltiga, 
för att lagen ska uppnå förutsebarhet och vara rättssäker. Jämförelser har 
gjorts med Storbritannien, som tillämpar en ren samtyckesreglering, vilka i 
lagen kompletterar den generella beskrivningen av begreppet samtycke med 
vilka omständigheter som negerar samtycke, t.ex. att ett samtycke som är 
                                                
55 Se avsnitt 4.  
56 SOU 2010:71 s. 206ff.  
57 SOU 2010:71 s. 208f.  
58 SOU 2010:71 s. 209.  
59 SOU 2010:71 s. 210.  
60 SOU 2010:71 s. 211f.  
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lämnat då personen är redlös berusad är inte giltigt. Oavsett utformning av 
lagen kom utredningen fram till att den praktiska tillämpningen tenderar att 
bli lika svår.61  
   I praktiken är samtycke sällan något som förs på tal innan två personer ska 
ha samlag med varandra. Frågan är då om våldtäktslagstiftningen ska 
byggas på en sådan reglering. Vidare diskuterades om samtycket, för att 
vara juridiskt giltigt, måste ha en viss form. Frågan är om samtycket måste 
ha kommit till uttryck genom handling alternativt underlåtenhet eller om det 
räcker med ett inre samtycke. Samtycket kan således dels ses som en 
gärning, dels som en inställning till den sexuella handlingen. Utredningen 
ansåg att det inte bör finnas något formkrav, men att inre samtycken inte bör 
godtas.62 
   En samtyckesreglering skulle medföra orimliga förväntningar på antalet 
fällande domar. Förhoppningen är dock inte fler fällda domar utan att det i 
förlängningen sker färre övergrepp. Ytterligare en aspekt att ta hänsyn till 
med en samtyckesreglering är den ökade risken för sexualmoralism från 
rättsväsendets sida; vad som är ”normalt” att samtycka till och inte.63  
   En ren samtyckesreglering skulle innebära genomgripande lagändringar 
vilket ställer krav på att en sådan lagstiftning skulle framstå som klart bättre 
än något annat förslag. Utredningen kom fram till att en ren 
samtyckesreglering inte bör införas med främsta motivering att offrets 
agerande riskerar att hamna i fokus i än större grad än med en 
våldtäktslagstiftning baserat på tvång och utnyttjande. Istället föreslogs en 
utvidgning av våldtäktslagstiftningens utnyttjandesituation genom att 
omfatta situationer där personen har särskilda svårigheter att värna sin 
sexuella integritet, dvs. då personen inte fritt kan avvisa sexuella handlingar 
eller möjligheterna är begränsade. Om offret varit berusad eller på annat sätt 
drogpåverkad kommer det, med en sådan utvidgning, att ställas lägre krav, i 
förhållande till hjälplöst tillstånd. Vidare föreslogs en kompletterande 
samtyckesbaserad bestämmelse, med brottsrubriceringen sexuellt övergrepp. 
Bestämmelsen avser att omfatta dels de situationer då en sexuell handling 
                                                
61 SOU 2010:71 s. 212f.  
62 SOU 2010:71 s. 213ff.  
63 SOU 2010:71 s. 216f.  
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inte har genomförts med tvång eller utnyttjande men ändå är mot någons 
vilja, dels sexuella bedrägerier. En situation som kommer att täckas av den 
föreslagna bestämmelsen är när offret reagerar med passivitet. Trots 
bevissvårigheter med en samtyckesbaserad bestämmelse ansåg utredaren att 
det är av vikt att betona att sexuella handlingar utan samtycke kan 
bestraffas. Sexuellt övergrepp kommer vara subsidiärt till våldtäkt. Eftersom 
de allvarligaste brotten är konkretiserade i våldtäktslagstiftningen anser 
utredningen att legalitetsprincipens krav på förutsebarhet upprätthålls.64  
   Utredningen föredrar begreppet tillåtelse framför samtycke. Till ansvar 
ska den dömas som utan någons tillåtelse genomför en sexuell handling. Det 
bör inte anges i lagtexten vad begreppet tillåtelse är tänkt att innefatta, utan 
bör istället anges i motiven till sexuellt övergrepp. Domstolen kommer 
därför ges ett större tolkningsutrymme i förhållande till en preciserad 
lagtext.65   
   Regeringens förslag stämde delvis med utredningens. De föreslog en 
utvidgning av utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen; från hjälplöst 
tillstånd till att omfatta de fall då offret befunnit sig i en särskilt utsatt 
situation.66 Dock delades inte uppfattningen om att en kompletterande 
samtyckesbaserad bestämmelse, sexuellt övergrepp, borde införas. De fall 
som sexuellt övergrepp avser att omfatta kommer redan att täckas upp 
genom en utvidgning av utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen, 
menar regeringen.67  
5.2 Diskussion i doktrin  
5.2.1 Lejionhufvud 
En av de främsta förespråkarna för en samtyckesreglering är Madeleine 
Lejionhufvud, som är professor emerita i straffrätt vid Stockholm 
universitet. År 2008 fick hon i uppdrag av Miljöpartiet att utreda bl.a. om 
våldtäktslagstiftningen borde ersättas med en samtyckesreglering. Hennes 
                                                
64 SOU 2010:71 s. 236ff.  
65 SOU 2010:71 s. 250f.  
66 Se avsnitt 3.  
67 Prop. 2012/13:111 s. 33f.  
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utredning antog namnet Samtyckesutredningen - lagskydd för den sexuella 
integriteten.68  
   Utredningen gjordes år 2008, dvs. före den senaste utvidgningen av 
utnyttjandesituationen i våldtäktslagstiftningen genomfördes. Leijonhufvud 
var dock redan då positivt inställd till en sådan ändring. Hon menade att en 
utvidgning av våldtäktslagstiftningen, från hjälplöst tillstånd till särskilt 
utsatt situation, skulle medföra att den lucka som lagen tidigare lämnat69, 
skulle täckas av en sådan lagändring. Dock hävdade Leijonhufvud att 
Sverige, för att uppnå de internationella åtagandena som ställs enligt 
EKMR, bör införa en samtyckesreglering som innebär ett grundskydd mot 
ofrivilliga sexuella handlingar. Kriminaliseringen ska skydda de situationer 
då offret inte deltar frivilligt; något annat krav bör inte uppställas. 
Leijonhufvud anser att detta sexualbrott bör rubriceras som sexuellt 
utnyttjande. För att domstolen ska kunna döma för våldtäkt föreslås vidare 
att det utöver det sexuella utnyttjandet ska krävas att den sexuella 
handlingen har framtvingats genom fysiskt eller psykiskt våld alternativt hot 
därom.70  
   Det påpekas i utredningen att det finns en begreppsskillnad mellan att 
använda rekvisiten bristande frivilligt deltagande och bristande samtycke.71 
Leijonhufvud förespråkar användandet av det förra, vilket skulle innebära 
att straffansvaret begränsas till endast själva gärningsögonblicket. Det skulle 
innebära att om en person t.ex. lurar till sig sex, genom att lögnaktigt 
erbjuda modelljobb i utbyte mot sex, skulle det inte täckas av bristande 
frivilligt deltagande utan skulle istället falla under straffbestämmelsen om 
köp av sexuell tjänst. Det föreligger alltså frivillighet att delta i samlaget 
trots att samtycket har kommit till under förutsättning om att modelljobb 
utlovas. Vidare skulle en bestämmelse om bristande frivilligt deltagande 
inte omfatta den inre viljan, dvs. att personen utåt sett ger uttryck för att 
vilja ha samlag men att den inre viljan inte är densamma.72  
                                                
68 Leijonhufvud s. 5, s. 9, s. 22.  
69 Den ”lucka” som lagen lämnat avser de fall då offret inte befunnit sig i ett hjälplöst 
tillstånd men däremot i en mycket utsatt situation.  
70 Leijonhufvud s. 87ff.  
71 Leijonhufvud s. 87ff.  
72 Leijonhufvud s. 89. 
 26 
   Ytterligare en anledning till användningen av bristande frivilligt 
deltagande är att det skulle markera att sexuella handlingar förutsätter 
ömsesidigt deltagande. Leijonhufvud påpekar att användningen av bristande 
samtycke felaktigt skulle kunna tolkas som att varje sexuell handling kräver 
ett skriftligt samtycke. Denna feltolkning kan lätt undvikas genom 
användningen av bristande frivilligt deltagande, då fokus inte riktas mot om 
viljan kommit till uttryck skriftligt eller muntligt73, utan istället påpekas 
viljeinriktningen.74  
   Förhoppningen med den föreslagna regleringen är att den ska påverka 
människors normer; att en självklar förutsättning för sexuella handlingar är 
att den bygger på parternas frivilliga deltagande.75 Leijonhufvud har i den 
offentliga debatten flera gånger jämfört den skepsis som fanns före 
kriminaliseringen av barnaga 1979 och den attitydförändring som följde 
därefter, med de effekter som en reglering konstruerad enligt ovan, skulle 
kunna uppnå.76 En samtyckesreglering skulle markera att båda måste visa en 
vilja att delta i den sexuella handlingen och inte som i vissa fall nu; att offret 
är tillgängligt ända till dess att denne säger nej. Således skulle en 
samtyckesreglering stärka varje individs sexuella självbestämmanderätt.77 
Även Christian Diesen78 anför liknande argument för en 
samtyckesreglering, där han framför allt påpekar att det skulle skicka en 
viktig signal till alla män om att behöva försäkra sig om samtycke före 
sexuella handlingar.79    
   Leijonhufvud framhåller även att de sexuella handlingar som idag faller 
utanför våldtäktslagstiftningen, t.ex. de fall när offret sover och utsätts för 
en sexuell handling som inte når upp till våldtäktslagstiftningens krav på 
samlag eller därmed jämförlig handling, skulle med den ovan föreslagna 
regleringen kunna falla in under sexuellt utnyttjande.80  
                                                
73 För tydlighetens skull: i straffrättsliga sammanhang finns det varken ett krav på ett 
skriftligt eller muntligt samtycke för att samtycket ska anses vara juridiskt giltigt. 
74 Leijonhufvud s. 12f.  
75 Leijonhufvud s. 11.  
76 Leijonhufvud, Motståndet mot samtyckeslag en skamfläck för Sverige.  
77 Leijonhufvud s. 12, s. 63. 
78 Professor i processrätt vid Stockholms universitet.  
79 Diesen s. 63.  
80 Leijonhufvud s. 11ff, s. 88f.  
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   Något som ofta framförs i debatten som ett argument mot den ovan 
föreslagna regleringen, är bevissvårigheterna och hur bevisbördan kommer 
att placeras. Detta bemöter Leijonhufvud med att i likhet med andra 
brottstyper är det åklagaren som har bevisbördan, i detta fall bevisbördan att 
visa att offret inte deltog frivilligt. Vidare krävs uppsåt, dvs. att den 
tilltalade insåg eller var likgiltig inför den omständigheten. Det som är 
straffvärt är alltså gärningsmannens bristande hänsyn inför offrets vilja. Om 
det skulle medföra svårigheter att bevisa bristande frivilligt deltagande är 
dock inte skäl nog att avstå från en kriminalisering då situationerna som 
omfattas är så pass klandervärda att de kräver straffansvar.81  
   En annan invändning mot det föreslagna brottsrekvisitet om bristande 
frivilligt deltagande är att ännu mer fokus skulle riktas mot offret. 
Leijonhufvud å sin sida menar att brottsutredningen skulle förhålla sig 
tvärtom82, med innebörden att domstolen skulle tvingas att inrikta sig på den 
tilltalades agerande vid gärningsögonblicket och ta reda om och i så fall hur 
den tilltalade gjorde för att ta reda på om den andra personen ville delta i 
den sexuella handlingen. Fokus skulle alltså, enligt Leijonhufvud, förflyttas 
från målsägande till den tilltalade. Detta i likhet med andra typer av brott.83 
Hon får medhåll av Wersäll och Rapp i det att mer fokus riktat på offret i 
brottsutredningen knappast är möjligt i förhållande till dagens 
rättstillämpning.84  
5.2.2 Asp 
Petter Asp, professor i straffrätt vid Stockholm universitet, har i sin bok Sex 
och samtycke, analyserat samtyckesbegreppet och hur det relaterar till tvång 
och utnyttjande.85  
   Asp delar lagstiftarens uppfattning om att skyddsintresset med de sexuella 
övergreppen främst är den sexuella självbestämmanderätten.86 Vidare 
                                                
81 Leijonhufvud s. 12. 
82 Jfr med nuvarande domstolsprocess där stort fokus ligger på målsägande, t.ex. dennes 
tidigare sexuella erfarenheter och klädsel.  
83 Leijonhufvud s. 12, s. 59.  
84 Wersäll och Rapp s. 439. 
85 Asp s. 11ff, s. 196. 
86 Asp s. 204.  
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hävdar han att debatten om samtyckesregleringen har fokuserat på fel fråga. 
Istället för att, som nu, diskutera om en samtyckesreglering bör införas, 
borde debatten kretsa kring hur ett samtycke ska utformas för att bli 
juridiskt giltigt.87  
   Ett sexuellt övergrepp grundar sig på bristande samtycke och samtycket i 
sig bör därför tillmätas grundläggande betydelse, enligt Asp. 
Samtyckesbegreppet har en normativ karaktär, dvs. inte någon absolut 
betydelse. Genom att endast hänvisa till samtyckesbegreppet går det inte att 
utröna vad som är tillåtet och inte, dvs. vad som ska godtas som ett 
särskiljande samtycke. För att samtyckesbegreppet ska bli betydelsefullt 
måste det fyllas med innehåll, både med hänsyn till att det inte finns någon 
utbredd uppfattning om vad samtyckesbegreppet innehåller och av 
legalitetsskäl. Enligt Asp finns det ingen skillnad mellan en ren 
samtyckesreglering och en våldtäktslagstiftning baserad på tvång och 
utnyttjande annat än utformningen; tillämpningen i praktiken blir 
densamma.88  
   Asp är däremot positiv till utredningens förslag om en kompletterande 
samtyckebaserad bestämmelse, då utredningen konkret exemplifierat vilka 
fall en sådan bestämmelse skulle innefatta. Skillnaden mellan en ren 
samtyckesreglering och en kompletterande samtyckesbaserad bestämmelse 
är att den senare tar sikte på när någon tillåtelse över huvud taget inte har 
lämnats. Vidare anser Asp att utredningen har funnit en bra balans mellan 
intresset på förutsebarhet och intresset av att påtagligt straffvärda sexuella 
handlingar också är kriminaliserade.89  
                                                
87 Asp s. 206.  
88 Asp s. 196, 205ff.  
89 Asp, Sex utan samtycke – en kommentar till Sexualbrottsutredningens betänkande.  
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6 Analys 
Den första utvidgningen av våldtäktslagstiftningens utnyttjandesituation 
gjordes 2005. Situationer som skulle omfattas av hjälplöst tillstånd räknades 
upp i lagtexten så som de fall då offret inte kunde värja sig eller saknade 
förmåga att kontrollera sitt handlande pga. medvetslöshet, sömn och 
berusning m.m. Vad lagstiftaren inte förutsåg var att hjälplöst tillstånd kom 
att tillämpas snävare än vad som åsyftats. De situationer då offret befunnit 
sig i en mycket utsatt situation, men ändå inte varit så berusad att offret 
saknade förmåga att kontrollera sitt handlande, föll olyckligt nog utanför 
rättstillämpningen. Detta trots att lagstiftaren avsett att flera omständigheter 
tillsammans, som i sig inte var tillräckliga för att uppnå det hjälplösa 
tillståndet, kunde leda till att offret befunnit sig i en sådan situation. Detta 
var ett starkt skäl till att hjälplöst tillstånd utvidgades till att omfatta de fall 
då offret befunnit sig i en särskilt utsatt situation. Den nya utvidgningen har 
kompletterats med allvarlig rädsla som en omständighet. Anledningen är 
främst att täcka in de fall då offret reagerat med passivitet, vilket har visat 
sig vara vanligt förekommande.  
   När Bulgariendomen kom kretsade debatten kring om Sverige var tvungna 
att införa en samtyckesreglering. Tolkningsfrågor uppstod gällande vad 
domen verkligen förpliktade medlemsstaterna. Som uppsatsen beskrivit 
råder det, i just den frågan, nästintill inga delade meningar förutom en 
avvikande tolkning; den som Leijonhufvud har framfört. Hon anser 
nämligen att Sverige är förpliktat att införa en samtyckesreglering som 
innefattar ett grundskydd mot ofrivilliga sexuella handlingar, annars följs 
inte de krav som ställs av EKMR. Denna tolkning får inte medhåll, men 
stöd, av den senaste statliga utredningen som menar att en 
samtyckesreglering onekligen lättare skulle uppfylla de krav som uppställs i 
domen.  
   Asp menar att Leijonhufvuds tolkning av domen är felaktig. Det är upp till 
varje medlemsland att konstruera lagstiftningen bäst de vill, så länge 
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tillämpningen i praktiken tillgodoses, dvs. effektiv lagföring av alla sexuella 
handlingar som skett med bristande samtycke.  
   Frågan är om Sverige uppfyller det ovan sagda. I Södertäljefallet kom HD 
fram till offret befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd. Bedömningen grundade 
sig på en helhetsbedömning; flickan hade befunnit sig i en hotfull situation 
där hon känt sig rädd. Vidare togs flickans vilja med i bedömningen. Det 
ska dock påpekas att det var en omständighet som i en helhetsbedömning 
bidrog till att flickan befunnit sig i ett hjälplöst tillstånd. Värt att reflektera 
över är hur starkt skyddad den sexuella integriteten hade varit om 
situationen inte hade upplevts som lika hotfull, eller om hon hade varit 
nykter. Om situationen endast varit hotfull och hon upplevt rädsla, skulle det 
troligen inte ha varit tillräckligt för att bedömas vara i ett hjälplöst tillstånd. 
Däremot, som jag konstaterade ovan, skulle en sådan omständighet 
möjligtvis omfattas av särskilt utsatt situation. Då särskilt utsatt situation 
ännu inte har prövats är det svårt att veta hur brett, eller hur snävt för den 
delen, tillämpningsområdet kommer att vara. Eftersom nu gällande rätt i 
våldtäktslagstiftningen använder allvarlig rädsla som exempel på vad som 
kan utgöra en särskilt utsatt situation, anser jag att det kommer bli intressant 
att följa vad som krävs, i praktiken, för att uppnå det.  
   I Tumbafallet konstaterar HD att den grundläggande frågan vid våldtäkt är 
bristande samtycke. Tvång kan vara ett bevis på bristande samtycke. 
Leijonhufvud menar att HD, genom påståendet att tvång inte är ett 
brottsrekvisit utan endast något som indikerar bristande samtycke, inte följer 
legalitetsprincipen. Jag anser att det förstås beror på vilket innehåll 
begreppet tvång ges.  
   En fördel som framförts med en samtyckesreglering är att fokus skulle 
förflyttas från hur offret agerade, till om och i sådana fall hur, den tilltalade 
agerade för att försäkra sig om att ett samtycke förelåg. Trots att det vore 
önskvärt, eftersom offret i sådana fall inte skulle behöva känna sig mer 
misstrodd än ”nödvändigt” av bl.a. rättsväsendet, befarades av statens 
utredning, att effekten kanske skulle bli den motsatta, dvs. att ännu mer 
fokus än idag skulle riktas mot offret. Detta eftersom bristande samtycke 
skulle vara det enda brottsrekvisitet; brottsutredningen skulle därför behöva 
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ta reda vilken relation offret och den tilltalades hade och hur offret agerade 
vid gärningen. Både Leijonhufvud, Wersäll och Rapp förhåller sig kritiska 
till det påståendet då fokus knappast kan bli mer riktat mot offret än vad det 
är idag.  
   Leijonhufvud och Diesen anser att en samtyckesreglering skulle kunna 
uppnå en attitydförändring. De jämför det med den förändrade inställning 
till barnaga som uppnåddes i samhället när det kriminaliserades. Även 
statens utredning lyfter fram det, men menar samtidigt att det finns en risk 
för sexualmoralism, något som skulle innebära en tillbakagång. 
Rättsväsendet bör inte lägga sig i vad som anses vara ”normalt” att 
samtycka till och inte. Personligen instämmer jag med båda åsikterna. En 
samtyckesreglering skulle på ett tydligt sätt markera att båda parter måste 
försäkra sig om att den andra personen vill delta; före det finns inget 
”tillstånd”. Samtidigt finns det en risk för att brottsutredningen måste ta 
ställning till vad som rimligtvis har samtyckts till vid gärningen och vad 
som inte anses vara normalt att samtycka till, vilket riskerar att göra 
rättstillämparen till moralprofessor inom sexuella handlingar.   
   Jag anser att Asp har en viktig poäng då han hävdar att debatten kring 
samtyckesregleringen har fokuserat på fel fråga. Istället för att ha fokuserat 
på om en samtyckesreglering bör införas borde debatten ha kretsat kring hur 
ett samtycke bör utformas för att vara juridiskt giltigt.  
   Leijonhufvud, som är klart för en samtyckesreglering, föredrar att använda 
begreppet frivilligt deltagande framför samtycke och menar att det finns en 
viktig skillnad mellan bristande samtycke och frivilligt deltagande, där det 
senare begreppet skulle begränsa straffbarheten till själva 
gärningsögonblicket. Hon exemplifierar det följande. Om en person t.ex. 
lurar till sig sex, genom att lögnaktigt erbjuda modelljobb i utbyte mot sex, 
skulle det inte täckas av bristande frivilligt deltagande utan istället falla 
under straffbestämmelsen om köp av sexuell tjänst. Följaktligen föreligger 
frivillighet att delta trots att samlaget har genomförts under förutsättning att 
modelljobb utlovats. Vidare skulle, med ett rekvisit om frivilligt deltagande, 
viljeinriktningen hamna i fokus istället för som vid samtycke; om det 
kommit till uttryck muntligt eller skriftligt.  
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   Leijonhufvuds förslag på att kriminalisera de fall då offret inte deltar 
frivilligt ska rubriceras som sexuellt utnyttjande. För att domstolen ska 
kunna döma för våldtäkt krävs utöver sexuellt utnyttjande även att den 
sexuella handlingen har framtvingats genom fysiskt eller psykiskt våld 
alternativt hot därom.   
   Den senaste utredningen av staten kom fram till att en ren 
samtyckesreglering inte vore att föredra framför nuvarande 
våldtäktslagstiftning. Däremot förespråkades en kompletterande, utöver 
våldtäktslagstiftningen, samtyckesbaserad bestämmelse med 
brottsrubriceringen sexuellt övergrepp. Bestämmelsen skulle omfatta de fall 
då en sexuell handling inte har genomförts med tvång eller utnyttjande men 
mot en persons vilja. Sexuellt övergrepp ska vara subsidiärt till våldtäkt. 
Utredningen är likt Leijonhufvud inte särskilt positivt inställd till begreppet 
samtycke utan föredrar begreppet tillåtelse. Till ansvar ska den dömas som 
utan någons tillåtelse genomför en sexuell handling. Asp är positiv till en 
sådan kompletterande samtyckesbaserad bestämmelse.  
   Jag anser att Leijonhufvud och utredningens förslag är två sidor av samma 
mynt. Leijonhufvud föreslår som primärt brott: sexuellt utnyttjande, vars 
brottsrekvisit är bristande frivilligt deltagande. För våldtäkt krävs utöver 
sexuellt utnyttjande även fysiskt eller psykiskt våld. 
   Utredningens förslag är på sätt och vis det omvända men i praktiken anser 
jag att dess tillämpning blir likvärdig. Det primära brottet är våldtäkt, som 
kräver antingen tvång eller utnyttjande. Subsidiärt till våldtäkt är sexuellt 
övergrepp, vars brottsrekvisit är bristande tillåtelse.  
   Mot denna bakgrund är min slutsats att en samtyckesreglering kommer att, 
och bör, vara nästa steg i rättsutvecklingen inom våldtäktslagstiftningen för 
att säkerställa ett fullgott skydd. Frågan är inte om utan när en 
samtyckesreglering kommer att införas. Inom några år kommer debatten att 
kretsa kring vilket begrepp som ska användas; bristande samtycke, bristande 
tillåtelse eller bristande frivilligt deltagande, snarare än om någon slags 
samtyckesreglering bör införas över huvud taget.   
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